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delen: wat kan het
overgangsrecht nog
helen?
Ofwel wat is nog beschikbaar van een
beschikking over het ‘beschikbaar deel’?
1 Vooraf
Water en vuur, oude legitieme en een nieuwe boedel. In de
nummers 2003-5 en 2003-6 van dit tijdschrift hebben onder-
getekenden reeds enkele overgangsrechtelijke sores rondom
de legitieme portie op een rij gezet. Het thema houdt de nota-
riële gemoederen dusdanig bezig dat een nadere uiteenzet-
ting gewenst is. Ons doel is te komen tot een conclusie die, in
afwachting van de eerste rechtspraak, in de praktijk geen
brokken oplevert en waarbij gesteund wordt op de voorhan-
den zijnde parlementaire stukken.
Een enkele doublure met voorgaande artikelen is niet uit-
gesloten. Dit voorkomt echter dat de lezer constant moet gan-
zenborden tussen de verschillende eerder verschenen stuk-
ken over dit onderwerp.
2 Het lijkt simpel… ?
Kan een oude legitieme in een nieuwe boedel verzeild raken?
Een korte recapitulatie. De onmiddellijke werking van het
nieuwe recht heeft in beginsel tot gevolg dat het oude Boek 4
niet meer relevant is (art. 68a Ow). Een uiterste wilsbeschik-
king van vóór 1 januari 2003 kan echter enig oud materiaal in
de na die datum opengevallen boedel ‘binnenloodsen’. Of dit
‘binnenloodsen’ plaatsvindt, hangt af van de bewoordingen van
de uiterste wilsbeschikking (uitleg) en van het overgangsrecht.
Inzake het geldend maken van de legitieme portie brengt het
overgangsrecht ons artikel 128 Ow, waarvan het eerste lid luidt:
‘Is de nalatenschap voor het in werking treden van de wet
opengevallen, dan kan een legitimaris zijn bevoegdheden
uitsluitend overeenkomstig het tevoren geldende recht uit-
oefenen.’
Wat kan men met deze regel voor nalatenschappen die onder
nieuw erfrecht openvallen? Laten we hier enige ‘a contrario lo-
gica’ op los, dan blijkt het volgende:
Is de nalatenschap na het in werking treden van de wet open-
gevallen, dan kan een legitimaris zijn bevoegdheden uitsluitend
overeenkomstig het nieuwe recht uitoefenen.
Deze regel beantwoordt de vraag aan het begin van deze
paragraaf. Een oude legitieme kan in een nieuwe boedel niet
bestaan. In boedels die na 31 december 2002 openvallen,
loopt men slechts legitimarissen-nieuwe-stijl tegen het (credi-
teurs)lijf. Een kind kan de was doen.
3 Door uitleg toch een erfdeel?
Prijs de dag echter niet voor het avond is. In een oude uiterste
wil kan het begrip ‘legitieme portie’, ‘legitieme’, ‘wettelijk
erfdeel’, of ‘beschikbaar deel’ gebezigd zijn. Bij de uitleg van
dergelijke beschikkingen dient de volgende overweging van
de minister tot leidraad:1
‘De uitlegging van uiterste wilsbeschikkingen verdient
bijzondere aandacht wanneer die beschikkingen zijn ge-
maakt vóór de invoering van het nieuwe recht door ie-
mand die nadien overlijdt.
Blijkens artikel 4.3.1.8 lid 1 [art. 4:46, BKSS], dat on-
middellijke werking heeft (art. 68a Ow.), dient bij de uitleg-
ging van uiterste wilsbeschikkingen te worden gelet op de
verhoudingen die de uiterste wil kennelijk wenst te rege-
len, en op de omstandigheden waaronder de uiterste wil is
opgesteld. Tot die omstandigheden behoort ook het recht
dat gold toen de uiterste wil werd gemaakt. Heeft de erfla-
ter bijvoorbeeld “vererving volgens de wet” of een verge-
lijkbare clausule in zijn testament opgenomen, dan moet er
in beginsel van worden uitgegaan dat daarmee is bedoeld
de wet die van kracht was ten tijde van het maken van het
testament. Hetzelfde geldt, indien in een uiterste wil wordt
verwezen naar de regels omtrent plaatsvervulling of die
omtrent aanwas, die in het nieuwe Boek 4 verschillen van
die van het huidige recht. Hetzelfde moet voorts worden aan-
genomen indien sprake is van het “in de legitieme stellen”, het
“toekennen van het beschikbare deel” of bijvoorbeeld van het
opleggen van lasten.’ [cursivering van ons, BKSS]
Op het eerste gezicht lijkt het door ons gecursiveerde zinsdeel
te conflicteren met artikel 128 lid 1 Ow. Maar dit is slechts
schijn. Op zich heeft de in de beschikking gebruikte termino-
logie niets met het inroepen van de legitieme als zodanig te
maken. Het betreft hier slechts de uitleg van de aard en de
omvang van hetgeen testamentair toegekend wordt door erfla-
ter, en derhalve niet het geldend maken van de legitieme.
In de recente literatuur heerst communis opinio aan-
gaande de oplossing van dit conflict. Een in-de-legitieme-
stelling in een oude uiterste wil, die onder het nieuwe recht
effect sorteert, moet gezien worden als de benoeming van de le-
gitimaris tot erfgenaam voor zijn oude legitimaire breukdeel. In die
zin bijvoorbeeld C.A. Kraan, WPNR 6521 (2003), p. 168 en
WPNR 6571 (2004), alsmede schrijvers dezes in genoemde
eerdere nummers van dit tijdschrift.
Een eerste conclusie luidt dan als volgt: een onder oud recht
in-de-legitieme-gestelde afstammeling van de erflater strijkt
in de nieuwe boedel een erfdeel op congruerend met de oude
legitimaire breuk.
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1 MvT, Kamerstukken II 1999/2000, 26 822, nr. 3, p. 8.
Is het verkregen ‘grote’ erfdeel inferieur in de zin van artikel
4:72 BW (bewind, vruchtgebruik, et cetera), dan kan de legi-
timaris slechts zijn legitieme geldend maken met de nieuwe le-
gitieme spelregels, te weten ofwel door een verwerping (in be-
ginsel binnen drie maanden) in combinatie met de
‘contantenverklaring’ van artikel 4:63 BW ofwel door een
aanvullend beroep op de legitieme.
Dat laatste doet zich bijvoorbeeld voor wanneer er veel
schenkingen (aan derden) zijn verricht en de nalatenschap in
ruime mate afwijkt van de legitimaire massa. Is als gevolg
daarvan de waarde van het ‘grote’ erfdeel lager dan de legi-
tieme van de betrokken legitimaris naar nieuw recht, dan is
aanvullende inkorting mogelijk.
Ons inziens – maar dit is op zich niet een probleem van erf-
rechtelijk overgangsrecht – moet het gebruik van de term ‘de
legitieme portie’ bij de aanduiding van de omvang van het
erfdeel beperkt worden tot de toepasselijkheid van de legiti-
maire breuk, welke wordt losgelaten op de nalatenschap sec
zonder schenkingen (art. 4:961 (oud) BW). Het zal niet de be-
doeling zijn geweest de omvang van het erfdeel als zodanig te
berekenen in de legitimaire massa (art. 4:968 (oud) BW). Zie
voor een voorbeeld nummer 2003-5 van dit blad.
Het vraagstuk of, indien in de beschikking is opgenomen: ‘ik
stel X in de legitieme’, de betrokken persoon van rechtswege
erfgenaam is, is op zich ook geen probleem van erfrechtelijk
overgangsrecht. Wel kan de vraag gesteld worden. Is X erfge-
naam van rechtswege of dient hij eerst zijn ‘wilsrecht’ als legi-
timaris uit te oefenen? Ook hier zouden wij willen betogen
dat de betrokken beschikking slechts een aanduiding is van de
omvang van het erfdeel, en niet een benoeming onder opschor-
tende voorwaarde. De betrokken persoon is derhalve ons in-
ziens meteen erfgenaam. ‘Berustingsvraagstukken’ komen
ons inziens niet aan de orde.
Anders zou dit zijn indien de uiterste wil zodanig gefor-
muleerd is dat een actie van de legitimaris vereist is, alvorens
de in de legitieme stelling/de erfstelling zijn werk doet. Er is




In 1990 maakte T1 een reusachtig legaat ten behoeve van zijn
broer B. Verder bepaalde hij niets in zijn uiterste wil. T1 heeft
een zoon Z, een broer B en een vader V. T1 overlijdt in 2004.
De zoon wordt enig erfgenaam, en mag slechts inkorten
op de making conform de nieuwe spelregels. Hij heeft slechts
recht op inkorting in geld voor de waarde van zijn nieuwe le-
gitieme. Zie artikel 128 lid 1 Ow a contrario en artikel 68a
Ow. Uitleg zoals hierboven bedoeld, is niet aan de orde.
Voorbeeld  II
In 1990 testeert T2. Zijn erfrechtelijk relevante familie ziet er
als volgt uit: zoon Z, broer B en vader V. T2 wenst zijn broer tot
enig erfgenaam te benoemen. De notaris houdt de uitdrukke-
lijke onterving van Z echter voor onoorbaar. Als gevolg daar-
van belandt de volgende standaardformule in T2’s testament:
‘Ik benoem mijn broer B tot mijn enige erfgenaam, behoudens
de rechten van diegenen aan wie de wet een wettelijk erfdeel in
mijn nalatenschap toekent.’
T2 overlijdt in 2004.
Door het gebruik van het woord ‘behoudens’ zou men Z kun-
nen zien als een voorwaardelijk erfgenaam (onder de opschor-
tende voorwaarde van een beroep op zijn legitieme). Dit
mede gelet op de in paragraaf 3 aangehaalde passage uit de
parlementaire stukken waarbij de minister bij het gebruik
van het begrip legitieme uitgaat van een erfdeel. Z’s erfdeel
beloopt dan – na het inroepen van dit hem door het testament
toegekende recht – de helft van de nalatenschap, het breuk-
deel uit artikel 4:961 (oud) BW.
Ook hier weer de opmerking dat de legitieme als zodanig
niet in het geding is. Het eventueel uitoefenen van legiti-
maire rechten, als de verkrijging inferieur of te gering is,
loopt via het nieuwe erfrecht.
Anders Kraan in WPNR 6571 (2004) die voor een enig erf-
genaamschap zou van B gaan. De wens is wellicht de vader van
de gedachte, en ook wij zijn gecharmeerd van de verbintenis-
rechtelijke legitieme, doch de aansprakelijkheden zijn niet van
de lucht indien een rechter achteraf zich laat leiden door de goe-
derenrechtelijke visie van de minister. Naast de inhoudelijke
argumenten (steunend op de geciteerde memorie van toelich-
ting), op grond waarvan wij hier tot mede-erfgenaamschap van
Z kunnen komen, speelt dit praktische argument: de brokken
die bij een goederenrechtelijke misser worden gemaakt zijn
aanzienlijk groter dan bij een verbintenisrechtelijke misser.
Dat de notaris niet aan een onterving wilde, is spijtig, maar
in beginsel niet relevant voor de uitleg. De notaris heeft – in
casu – de testateur bepaalde rechten onthouden casu quo op
andere gedachten gebracht. In paragraaf 5 zullen wij nog
enige aandacht besteden aan ‘daden en verklaringen buiten
de beschikking om’.
Voorbeeld  III
In 1990 testeert ook T3. T3 heeft een zoon Z, een broer B en
een vader V. T3 wenst zijn broer tot enig erfgenaam te benoe-
men. Net als in voorbeeld II ziet de notaris niets in een uit-
drukkelijke onterving van Z. Anders dan in casus II is zoon Z
vóór T3 overleden. T3 overlijdt in 2004.
‘Ik benoem mijn broer B tot mijn enige erfgenaam, behoudens
de rechten van diegenen aan wie de wet een wettelijk erfdeel in
mijn nalatenschap toekent.’
Op het eerste gezicht lijkt er weinig aan de hand. Legitimaris
Z speelt geen rol meer, dus broer B zal wel enig erfgenaam
zijn. Wij frissen ons geheugen op met artikel 4:962 (oud) BW:
in de opgaande lijn bedraagt het wettelijk erfdeel altijd de
helft van hetgeen, volgens de wet, aan elken bloedverwant in
die linie bij versterf toekomt. Tot 1996 wist het erfrecht zich
gezegend met een legitieme portie voor ascendenten.
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Wij zouden geneigd zijn om tot de (wellicht wenselijke)
conclusie te komen dat hier niets aan de hand is en B onvoor-
waardelijk enig erfgenaam is. Hadden wij in 1997 een derge-
lijk testament moeten uitleggen, dan zouden wij waarschijn-
lijk, omdat toen overgangsrecht ontbrak en de minister zich
niet zoals thans in goederenrechtelijke uitlegsferen had uit-
gelaten, zonder slapeloze nachten B opnemen in de verkla-
ring van erfrecht. In deze zin destijds ook Heuff.2 Een voor-
zichtig notaris zou wellicht ook destijds de ouders hebben
laten berusten.
Nu liggen de kaarten echter anders, en zijn wij op ideeën
gebracht casu quo ‘gewaarschuwd’ door de minister en is het
consequent en prudent ook hier een voorwaardelijk erfge-
naamschap te ontwaren, met alle goederenrechtelijke gevol-
gen van dien.
Men zou overigens, ter ondersteuning van het standpunt dat
in deze casus, anders dan in voorbeeld II, B wel enig erfge-
naam is, zo gewenst, kunnen aanvoeren dat afstammelingen
thans nog wel legitimarissen zijn (zij het slechts met een ver-
bintenisrechtelijke aanspraak) en ouders helemaal niet meer.
5 Een stap verder, of een stap te ver
met uitleg?
Kan men met vrucht betogen dat bij de uitleg van de bepaling
‘behoudens…’ de familiesamenstelling ten tijde van het testeren
als uitgangspunt genomen moet worden? In het onderhavige
voorbeeld III zou vader V aldus het erfdeel kunnen worden
onthouden, omdat de bepaling dan slechts de positie van
zoon Z raakt. Dit lijkt echter geen haalbare kaart. Uitleg is,
gelet op het feit dat erflater er niet meer is en er vormvoor-
schriften gelden, aan strikte regels gebonden. Men kan niet in
het ‘wilde weg’ aan het uitleggen slaan, hoe zeer men dat in
concrete situaties zou wensen.3 Dit is, ook geabstraheerd van
voorbeeld III, belangrijk om te constateren. In dit kader
brengen wij in herinnering het strenge standpunt van de mi-
nister ‘dat er niets uit te leggen valt’, indien een uitdrukke-
lijke beschikking (erfstelling) ontbreekt.4
Wat te doen met de aantekeningen in het dossier van de nota-
ris waaruit blijkt dat met de toevoeging ‘behoudens…’ slechts
de legitieme portie van Z werd beoogd? Wat als blijkt voor
voorbeeld I en II dat het eigenlijk de wens was om te onter-
ven? Is het met een cautio Socini niet de bedoeling geweest
om zo zwaar mogelijk te straffen bij verzet? Streng bepaalt ar-
tikel 4:46 lid 2 BW dat daden of verklaringen van de erflater
buiten de uiterste wil slechts dan voor uitlegging van een be-
schikking mogen worden gebruikt, indien deze zonder die
daden of verklaringen geen duidelijke zin heeft. De aanteke-
ningen in het dossier mogen ons derhalve in juridisch-dog-
matische zin, hoe zeer men ook zou willen, niet zo maar op
andere gedachten brengen.5 Wel moet in deze opgemerkt
worden dat de minister erkent dat artikel 4:46 lid 2 BW in het
overgangsrecht een rol kan spelen.6
6 Nog een aantal legitimaire 
bewoordingen in de uiterste wil
Op diverse manieren wordt in oude testamenten gerefereerd
aan oude legitimarissen. Voordat wij toekomen aan beschik-
kingen omtrent het beschikbaar deel, nog aandacht voor enkele
in de praktijk voorkomende passages, waarbij de beschikking
is gemaakt onder oud erfrecht (1990) en de nalatenschap
openvalt in 2004.
Beschikking 1
‘Ik benoem mijn echtgenote E tot mijn enige erfgename.’
Duikt zoon Z op, dan kan hij door een beroep op zijn legi-
tieme schuldeiser (art. 4:7 BW) van de nalatenschap worden.
Een erfgenaamschap zit er voor hem niet in, ervan uitgaande
dat E erfgenaam wil en kan zijn.
Beschikking 2
‘Ik benoem mijn echtgenote tot mijn enige erfgename met uit-
zondering van het gedeelte daarvan, dat eventueel door anderen
als wettelijk erfdeel blijkt te worden gevorderd.’
Voor deze formulering was reeds aandacht in 2003-6 van dit
blad. Hier zou men toch, zoals hierboven beschreven, een
voorwaardelijk erfgenaamschap in kunnen lezen, gelet op de
woorden ‘met uitzondering van’ en de woorden van de minis-
ter, zodat bij een beroep op de legitieme zoon Z een erfdeel
heeft. Kraan legde in zijn bijdrage in WPNR 6571 (2004) niet
de klemtoon op ‘met uitzondering van’ doch op ‘enige’. Een best
te verdedigen standpunt maar wel gevaarlijk als blijkt dat
deze verbintenisrechtelijke visie niet de juiste blijkt te zijn.
Kraan huldigde in dezelfde bijdrage het standpunt dat de
frase:
‘niet meer uit mijn nalatenschap verkrijgen dan zijn legitieme
portie’
voor de betrokkene wel een goederenrechtelijke legitieme op-
levert. In EstateTip 2004-10 kon men hierover lezen:
‘Overigens, als men uitgaat van de visie van Kraan dat
“enige, met uitzondering van” onder nieuw erfrecht een
enig erfgenaamschap oplevert, dan zouden bij een conse-
quente toepassing van de verbintenisrechtelijke visie de
woorden “niet meer uit mijn nalatenschap verkrijgen dan
zijn legitieme portie” ook een onterving moeten inhouden.
Vreemd genoeg, gelet op zijn denkwijze, gaat Kraan hier
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2 Afschaffing van de legitieme portie van ascendenten, WPNR 6206 (1995).
3 Zie voor uitleg van uiterste wilsbeschikkingen F.W.J.M. Schols, Handboek
Nieuw Erfrecht, 2002, p. 181. Uit de parlementaire stukken blijkt dat met
na het testeren ingetreden omstandigheden bij de uitleg in beginsel geen re-
kening mag worden gehouden.
4 NV, Kamerstukken II 2000/01, 26 882, nr. 6, p. 8.
5 Zie hierover F.W.J.M. Schols, Handboek Nieuw Erfrecht, derde druk, 2002,
p. 191.
6 NV, Kamerstukken II 2000/01, 26 822, nr. 6, p. 7.
wel uit van goederenrechtelijke aanspraken. Anders ge-
zegd, als “enige, met uitzondering van” als “alles” in goe-
derenrechtelijke zin te boek staat, dan zou “niet meer dan”
als “niets” in goederenrechtelijke zin te gelden hebben!’
Wij nemen nog enkele andere clausules onder de loep:
Beschikking 3
‘Ik benoem mijn echtgenote E tot mijn enige erfgename, behou-
dens de rechten van diegenen aan wie de wet een wettelijk erf-
deel in mijn nalatenschap toekent.’
Gelet op het gebezigde ‘behoudens’ kan hier hetzelfde verhaal
opgeld doen als bij beschikking 2.
Beschikking 4
‘Ik benoem mijn echtgenote E tot erfgename van een zodanig
gedeelte mijner nalatenschap als ik ten meeste voordele van
haar mag beschikken.’
Deze clausule vinden wij erg moeilijk. Hier komt het grote
verschil naar boven tussen iets noemen en niets noemen. Dat
een oude uiterste wil op geen enkele manier verwijst naar de
legitieme portie, zoals beschikking 1, heeft tot gevolg dat de
oude legitimaris geen erfdeel opstrijkt. Dit geldt ook wanneer
de notaris destijds aan de testateur uitgebreid heeft verhaald
hoe zoon Z met een beroep op zijn legitieme portie zich wel
de positie van erfgenaam zou kunnen verwerven. Men verge-
lijke het volgende betoog over de toepasselijkheid van nieuw
of oud versterferfrecht:7
‘Niet zo zeer is van belang, althans doorslaggevend, dat de
notaris zo’n testateur tevens heeft ingelicht omtrent de re-
gels voor vererving van de nalatenschap, als wel of de con-
clusies die de testateur hieraan vervolgens heeft verbon-
den uit het testament door beschikkingen voldoende
blijken. Is dat niet het geval – is onder de gelding van het
oude recht de wettelijke erfopvolging niet tevens beves-
tigd – dan is er alle reden om aan te nemen dat, indien de
erflater zou komen te overlijden na de invoering van het
nieuwe Boek 4, het nieuwe recht op de vererving van zijn
nalatenschap toepasselijk is.’
Om naar een oude rechtsfiguur te mogen grijpen, lijkt ‘beves-
tiging’ van deze figuur in de uiterste wil vereist. In sommige
gevallen komt de bevestiging zeer helder naar voren, zoals in
beschikkingen waarin is opgenomen ‘ik stel in de legitieme’
en beschikking 2 waar de term ‘wettelijk erfdeel’ wordt gebe-
zigd. Bij de hierboven weergegeven beschikking 4 bestaat
aanmerkelijk meer ruimte voor interpretatie.
Zo kan men bij beschikking 4 betogen dat deze geen aankno-
ping bij de legitieme portie biedt. Er wordt met geen enkel
woord over de legitieme gerept, er is niet ten gunste van de le-
gitimaris beschikt, ook niet voorwaardelijk. Het stond de er-
flater vrij zijn echtgenote tot enig erfgename te benoemen.
Het oude recht verzet zich niet tegen een dergelijke erfstel-
ling: in beginsel is de gehele nalatenschap ‘beschikbaar’, c.q.
kan over de gehele nalatenschap ‘ten voordele van’ de echtge-
note worden beschikt.
Echter, waarom wordt gesproken van een ‘zodanig ge-
deelte’? Zit hierin niet het ‘met uitzondering van’ van beschik-
king 2 of het ‘behoudens’ van beschikking 3 in besloten, en
moet niet toch bij een beroep op de legitieme aan een erfdeel
worden gedacht?
Voor een veilige praktijkvoering is het niet onverstandig om
ook hier goederenrechtelijk met de legitimaris rekening te
houden. Dit spreekt nog sterker indien elders in het testa-
ment de testateur ervan blijk geeft wel degelijk rekening te
houden met de erfdelen van de legitimarissen, bijvoorbeeld
door een recht van vruchtgebruik aan de langstlevende echt-
genoot toe te kennen over deze erfdelen.
7 ‘Het beschikbaar deel’?
Nu we warm zijn gedraaid, is het tijd om de volgende be-
schikking bij de kop te pakken.
Beschikking 5
‘Ik benoem mijn echtgenote E tot erfgename van het beschik-
baar deel van mijn nalatenschap.’
Deze beschikking is niet door de invoering van het nieuwe
erfrecht onduidelijk geworden, deze beschikking was reeds
onduidelijk. Wel moeten we volgens de minister teruggrijpen
naar de regels van het oude erfrecht. Wij verwijzen naar het
slot van de door de minister gegeven leidraad, zoals aange-
haald in paragraaf 3 van deze bijdrage, waarin hij de term ‘be-
schikbaar deel’ expliciet noemt.
Wat zegt de ‘oude’ literatuur?
Pitlo/Van der Burght:8
‘Hoewel het woord beschikbaar gedeelte in legitieme-
kwesties vaak wordt gebruikt en ook de wet het woord be-
zigt, verdient het toch ten stelligste aanbeveling dit woord
in een testament te vermijden. Een making van het be-
schikbaar gedeelte geeft aanleiding tot onzekerheid. […] In
het algemeen wil ik ervan uitgaan, dat de making van het
beschikbaar deel alles omvat wat wordt nagelaten onder af-
trek van de legitiemes plus de testamentaire makingen, in-
zoverre tenminste niet het bedrag van de legitieme door
een making aan de legitimaris in die making is begrepen.’
Klaassen/Eggens/Luijten:9
‘Wel worden in de praktijk nog in vele testamenten ma-
kingen van het zgn. “beschikbaar deel” aangetroffen,
doch het zou zeer wenselijk zijn het gebruik van deze uit-
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8 Erfrecht, negende druk, 1997, p. 129.
9 Erfrecht, tiende druk, 1989, p. 86 e.v.
drukking zoveel mogelijk te beperken; zij is dikwijls een
bron van verwarring. Ook zou men kunnen zeggen, dat
volgens ons wetboek de gehele nalatenschap beschikbaar
is behoudens het recht van iedere legitimaris, wiens recht
verkort is, om tegen de gemaakte beschikkingen op te ko-
men; wanneer of in zover van dit recht geen gebruik
wordt gemaakt, blijven deze beschikkingen stand hou-
den. Dit zal ook veelal de bedoeling van de erflater zijn.
Daarom zal in een testament niet gesproken moeten wor-
den van een making van “het beschikbaar deel”, doch –
indien er geen andere makingen zijn – van een benoe-
ming tot erfgenaam zonder meer.’
Heuff:10
‘Een mogelijke uitleg is dat de gehele nalatenschap aan de
benoemde erfgenaam toekomt na aftrek van de legitieme
porties, waarop door de legitimarissen aanspraak wordt
gemaakt. Een andere uitleg is dat de benoemde erfgenaam
de nalatenschap verkrijgt na aftrek van de legitieme por-
ties van de legitimarissen, die dan voor de legitieme por-
ties als erfgenamen optreden, ongeacht of zij al dan niet
een beroep op de hun legitieme portie hebben gedaan. De
eerste uitleg heeft mijn voorkeur als het testament de legi-
timarissen niet uitdrukkelijk tot erfgenamen benoemt
voor de legitieme porties.’
Deze passages spreken boekdelen en nopen ons er in ieder ge-
val toe een voorzichtig standpunt in te nemen. Een erfdeel
voor zoon Z is immers zeker niet ondenkbaar, als men de
oude literatuur raadpleegt, hetgeen de minister als het ware
heeft opgedragen. De praktijk dient hiermee rekening te hou-
den. Dat wij een andere voorkeur hebben, doet niet zo zeer ter
zake. Het is wachten op de eerste jurisprudentie.
Beschikking 6
‘Ik benoem mijn echtgenote E tot erfgename van het beschik-
baar deel van mijn nalatenschap, waaronder ik versta mijn ge-
hele nalatenschap na aftrek van de aan mijn kinderen toeko-
mende legitieme porties.’
Dat wij hier neigen naar een erfdeel voor de legitimaris zal de
lezer niet meer verbazen.
8 Slot
In al dit overgangsrechtelijke geweld dreigt de bedoeling van
de testateur onder te sneeuwen. De gedachte achter menige
in-de-legitieme-stelling zal zijn dat de legitimaris zo weinig
mogelijk dient op te strijken. Een mooie oplossing zou dan
zijn hem slechts de nieuwe legitieme te geven. Voor-
zichtigheid is echter geboden. Zoals gezegd, zowel op inhou-
delijke gronden als op praktische gronden loopt deze ‘mooie
verbintenisrechtelijke oplossing’ wellicht op de klippen. De
goederenrechtelijke ongelukken zijn groter dan de ongeluk-
ken die zich kunnen voordoen bij het volgen van de thans door
ons bewandelde route. Men mag bovendien niet blindelings
roepen: ‘De erflater zal wel gewild hebben dat de legitimaris er
zo slecht mogelijk van af komt.’ Met niet uit de uiterste wil
blijkende intenties dient zeer behoedzaam te worden omge-
sprongen. Uitlegging is nu eenmaal aan strakke spelregels on-
derhevig. Hiermee willen wij overigens niet zeggen dat het on-
wenselijk zou zijn dat men bij de overgangsrechtelijke uitleg
de teugels enigszins moet kunnen laten vieren.
Uit het bovenstaande blijkt dat wij voorzichtigheidshalve
snel geneigd zijn tot toekenning van een erfdeel overeenkom-
stig het oude legitimaire breukdeel, wanneer de bewoordin-
gen van testament niet ondubbelzinnig een enig erfgenaam-
schap voor de benoemde erfgenaam inhouden.
Wij willen echter niet onvermeld laten dat de visie van de mi-
nister wel eens de onjuiste kan zijn. Het zou ons zeker niet
verbazen wanneer ’s lands hoogste rechtscollege ooit zou be-
slissen dat de uitleg die de minister voorstaat in de meeste ge-
vallen juist geen opgeld doet. Een dergelijke beslissing zou-
den wij zelfs toejuichen, maar thans moeten we het doen met
hetgeen voorhanden is. En bij twijfel geldt voor de notaris:
niet inhalen! Het is de rechter die knopen doorhakt, en de no-
taris zit (helaas) in dit soort zaken nu eenmaal niet op de stoel
van de rechter.
Mocht het nieuwe erfrecht binnenkort eens door de wet-
gever geëvalueerd worden, dan is het de moeite waard om te
bezien of het niet anders kan wat deze overgangsrechtelijke
materie betreft.
Wij willen nog vermelden dat flankerende regelingen in tes-
tamenten, zoals ouderlijke boedelverdelingen, (vruchtge-
bruik)keuzelegaten en dergelijke de overgangsrechtelijke
pijn kunnen verzachten. Er is dan een titel om de bescher-
ming van de langstlevende, al dan niet na levering, rond te
breien. Een vraag die nog opkomt, is of bij bepaalde beschik-
kingen de wettelijke verdeling nog een rol speelt. Zijn er flan-
kerende maatregelen opgenomen, dan zal dit veelal tot de
overgangrechtelijke conclusie leiden dat de wettelijke verde-
ling niet van toepassing is.11
Tot slot een handreiking voor de notaris die de legitimaris
niet graag als erfgenaam ziet. Staan alle neuzen in een boedel
dezelfde kant op, dan kan een vaststellingsovereenkomst een
einde maken aan bovenstaande uitlegperikelen tussen de po-
tentiële erfgenamen. Zij kiezen, ter beëindiging van de over-
gangsrechtelijke onzekerheden, voor een bepaalde uitleg.
Voorwaarde is wel de eensgezindheid van erfgenaam en legiti-
maris, hetgeen deze oplossing zeker niet voor alle boedels ge-
schikt maakt. Overigens is de fiscus ons inziens als derde in
beginsel ook gebonden aan een dergelijke vaststellingsover-
eenkomst.
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